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PROF. MARCELO CAETANO
É para mim uma grande honra participardo Primeiro Con-
gressode DireitoAdministrativorealizadono Brasil.EstesCongres-
sos são particularmenteúteispor permitiremo contato e o conhe-
cimentodireto entre todos os cultoresde uma disciplinae a per-
mutade informaçõese pontosde vista,não só nassessõesformais,
como nessasoutras "sessões"informais,que decorremnos cor-
redorese nas salas de espera. Esseconhecimento,essa troca de
impressões,tem um valor inestimávelpara a formaçãode cada
um e para a formaçãode umadoutrinacomum.
O Congresso,para mais, é valorizadopela participaçãode
nomesilustresdo DireitoAdministrativoBrasileiro,algunsdos quais
eu respeitoe venero há muitos anos. Tenho profunda satisfação
em ver, na PresidênciadesteCongresso,o meugrandeamigoThe-
místoc/esBrandãoCavalcanti.
1936é um ano que tem, para mim e creio para os adminis-
trativistasem geral, um significadoparticular,porqueé o ano em
que MareeiWaline publicou,em França,o seu "Manual de Direi-
to Administrativo";é o ano em que Zanobinicomeçaa publicaro
seu admirávellivro sobre DireitoAdministrativoItaliano;é o ano
em que ThemistoclesCavalcantiabre novas sendasao estudo do
DireitoAdministrativoBrasileiro,com a publicaçãoda primeiraedi-
ção das suas "Instituições".Por um simples acaso,é o ano em
que tambémpubliquei,em Portugal,a primeiraediçãodo meu"Ma-
nual de DireitoAdministrativo"que, depois, com o favor do pú-
blico,atingiu,há pouco,a sua décimaedição.
Se é um prazermuitograndee uma honrapara mim ver na
Presidênciadeste Congressoe na Presidênciadesta sessãoo Mi-
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nistroThemistoclesCavalcanti,não é menoshonroso,nem constitui
menoralegriaver, na comissãoorganizadora,o ProfessorManoelde
Oliveira FrancoSobrinho,que tãogenerosamenteacabade me apre-
sentarao público,porquetenhopelo P.rofessorManoel de Oliveira
FrancoSobrinhoo maior respeitoe admiração.Acompanho,creio
que desdeseusprimeirostrabalhoscientíficos,a sua magníficacar-
reira.Ainda há poucotempofoi comenormeinteressee prazer es-
piritual que li a sua magníficamonografiasobre o "Controleda
MoralidadeAdministrativa".Muito lhe agradeçoos termosem que
acabade se me referir com a sua conhecidabondadee generosi-
dade.
SenhoresCongressistas.
Esta palestra,que não pode ser mais que uma recapitulação
ou uma sistematizaçãode matériaspor todos conhecidas,apenas
destinadaa facilitaras nossastrocasde impressõesem trabalhos
futuros,versa as "garantiasjurisdicionaisdos administradosem Di-
reito Comparado".
Sei que vai realizar-seuma sessãodo Congressopara deba-
ter o conceitode DireitoAdministrativo.Sem querer antecipar-me
a esse debate,permitam-meque dê aqui uma idéia do que enten-
do a tal respeito,a fim de localizara posiçãoda matériadas ga-
rantias jurisdicionaisdos administrados.
Quanto a mim, o que há de essencialno Direito Adminis-
trativo é a disciplinajurídica das .relaçõesentre as entidadesque
têm por missãorealizarinteressespúblicos,e que em conjuntopo-
demoschamarAdministraçãoPública,e os cidadãosque têm de ter
contatocom tais entidadespara receber prestações,para exercer
direito, ou para cumpriremdeveresa que estejamadstritospor
lei.
~
Essasrelaçõesjurídicastêm, porém,de se colorirde uma tin-
ta de autoridadepara se destacarem,no conjuntodas relaçõesju-
rídicas,das que se travamem regimede igualdadedas partese
tradicionalmentese localizamno DireitoPrivado.
Havendorelaçãojurídica,tem de existirdois polos - o poder
e o dever -: a Administraçãotem poderesa que correspondem
deveresdosadministrados,masestestêmporsuavezpoderesem
face da Administraçãotraduzidosem deveresque a ela cumpre
observar.
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Num Estadode Direito ou num mero regime de legalidade
tem de estar, pois, definidas por lei quais as entidadesque re-
presentama Administraçãoe qual o âmbitopróprio da ação de
cada uma: as suasatribuiçõese a competênciados seus órgãos.
E, por outro lado, a lei deve garantiros processosde conten-
ção dos órgãosdentrodos limitesque Ihesestãotraçados,de modo
que, se a Administraçãodispõe de meioscoercivospara se fazer
acatar,tambémos administradostenhammeiosde obrigar a Admi-
nistraçãoa respeitaros seusdireitos.
o Direito Administrativ0,como ramo do Direito Objetivo, é
um conjuntode normasregvladorasde relaçõesjurídicas.Mas um
dos sujeitosdessasrelaçõesé a AdministraçãoPública;que tem a
sua organizaçãotraçadapor lei, e daí a necessidadede se consa-
grar uma partedo estudoà orgânicaadministrativa.E toda a rela-
ção jurídica implicaa existênciade garantiasque permitõJlltornar
efetivosos direitose as obrigaçõesdela resultantes,donde resul-
ta a grande importânciaque num ramo de DireitoPúblico, como
o nosso,revestea consideraçãodas garantiasdos administrados.
Reconheçoque estaconcepçãodo DireitoAdministrativotalvez
estejaparticularmenteajustadaàs circunstânciasprópriasda forma-
ção e do desenvolvimentodestadisciplinanos paísesdo continen-
te europeu.E mesmoassimsó em partedeles.Acho bem que o
nosso Congressotenha restringidoa discussãodo conceitodo Di-
reito Administrativoao Direitobrasileiro.t extremamentedifícil for-
mular um conceitode DireitoAdministrativouniversalmenteválido.
Na Grã-Bretanha,durante muitos anos, pretendia-seque a
Administraçãoestivessesujeitaao DireitoComum:a tal "coloração
de autoridade"que me pareceuindispensávelpara caracterizaras
relaçõesjurídico-administrativasnão existiria na atuaçãodas enti-
dades prossecutorasdos interessespúblicos.Quando uma dessas
entidades,para executaras leis, formulasseuma pretensãoa que
fosse adoptadopor um indivíduocertocomportamento,e esse in-
divíduo se recusasse.a aceitá-Ia,a entidadeem questãonão dispu-
nha de outromeiode fazer valer a sua pretensãoque não fosseo
meio ordináriopostoa disposiçãodo comumdas pessoaspara di-
rimiremconflitosde interessesjurídicos:propor uma ação no tri-
bunal judicialcompetente,para convencero renitente.O juiz veria
se a pretensãoadministrativaeraou nãofundadae, no casoafirma-
tivo, condenavao cidadãoa cumpriro que lhe era solicitado,mas
se entendesseque não haviafundamentoparaa exigênciafeita, ab-
solvia-o,o que paralisavaa açãoadministrativa.
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Este procedimento/particularmenterigoroso em tudo quanto
trocassea liberdadee a propriedadedos indivíduos/não excluiaa
hipótesede a entidade administrativaagir ou se abster sem as
cautelasprescritase em contráriodas determinaçõeslegais.
Nessescasoso cidadãopodia reagir contraa açãocoercivada
Administraçãomedianteo uso dos IIremédiosextraordináriosda
IICommonLawll,os p;rerrogativewrits, queconsiderandoasentidades
administrativas ubordinadasaos tribunaiscomuns,as courts,per-
mitiamaos juízes/por um processorelativamentexpedito/apreciar
a regularidadedo comportamentoda entidadeadministrativargui-
da, e, quandocoubesse,dar-lheumaordem;um mandado,paraque
agisseou se abstivesse/retirasseou reformasseum ato praticado.
Mas na Grã-Bretanha,como nos EstadosUnidos, produziu-se
sob a pressãodas realidadessociais/uma evolução,bemconhecida
de todos/ que veio modificarprofundamenteeste esquema.Veri-
ficou-se em certa altura que era impossívelque as entidadesda
administração/quandotivessema missãode cumprira lei (e o pro-
blema colocou-secom maior acuidadea propósitodas leis sanitá-
rias) ficassemdependentesde aquiescênciados administrados,um
por um, e fossemforçadasa solicitara intervençãojudicialtodasas
vezes que encontrassemresistênciaà realizaçãodo mandamento
legislativo.
Entãona Inglaterra(eo casodos EstadosUnidosé análogo/com
as comissions)foi-se para uma destasfórmulasde que o Direito
anglo-saxãoé tão rico, para; sem destruir princípiostradicionais/
os ajustara novascircunstânciassociais/atualizando-os.Emcadade-
partamentoadministrativocomoque se emboscouum órgão,a que
se chamouadministrativatribunal, compostode funcionários.Pe-
ranteesseórgão compareceo interessado,para, em audiênciacon-
traditória,dizer as suas razõese debatê-Iascom a Administração.
Ouvidas as partes,o Tribunalproferea sua decisãoque obrigaos
cidadãosinteressados.E destaforma a Administraçãopassoua ter
o poderde, semrecorreraostribunaisjudiciais- ascourts- impor
decisõesobrigatórias.Repare-seque, em geral, todos os departa-
mentosadministrativosimportantestêm o seu tribunalprivativo.Em
todo o caso/das decisõesdos tribunaisadminisrativoscabenormal-
mente recursopara os tribunaisjudiciais,que deste modo conser-
vamo seucontrolesobrea atividadeda Administraçãoriginandoo
que o FederalAdmnistrativeProcedureAct, 1946,chamounos Es-
tados Unidos iudicialreview e o Tribuna\~and InquiriesAct, 1958/
na Grã-Bretanhadenominouiudicialcontrol.
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Assim, hoje ninguémjá nega a existêhcianos países anglo-
saxõesde um DireitoAdministrativo,E na exposiçãoque vou fa-
zer não deixareide considerar,entreas garantiasjurisdicionaisdos
administrados!a revisãojudicialadmitidanessespaísesdas decisões
das entidadesadministrativas.
Quanto aos paísescomunistasessesficarãoexcluídosdo meu
estudoe vou dizer porquê.
Neles não existemgarantiasjurisdicionaisdos administrados.
A aboliçãoda propriedadeprivada dos meios de produção
fez com que as entidadescoletivaspúblicosque tem a seu cargo
a gestãodessesmeiostenhamassumidofunçõesque nos paísesca-
pitalistaspertencemaos indivíduose às empresascomerciaise in-
dustriais.A AdministraçãoPública,se quisermosempregarestaex-
pressãopara designaro conjuntodas referidasentidades,ganhou
um âmbitoinfinitamentemais largo do que tem nos paísesnão so-
cialistas.
Porqueessasentidadescoletivaspúblicas- autarquiasterrito-
riais, cooperativas,sindicatos,empresaspúblicas,.. - sãoo "pa-
trão" nas relaçõesde trabalho,e é comeles que os indivíduostêm
de tratardos problemasdo seu alojamento,da sua alimentação,do
seu vestuário,da sua cultura,das suas distrações... De maneira
que o indivíduotem que estarconstantementem relaçãocom es-
sesórgãosa propósitodo decorrerda sua vida quotidiana.
Claro que nestasrelaçõestem de haver larga dose de discri-
cionaridade.Aliás, se existe uma legalidade,essa é a chamada
"legalidadesocialista",de índole completamentediferenteda lega-
lidadedos paísesnão socialistas,de tradiçãoliberal.Como se sabe
a legalidadesocialistaé instrumental,a lei não é a normaque de-
fine com rigor normasde condutaa que todos, governantese go-
vernados,têm de submeter-selimitandoos poderesdos primeiros
e garantindoa liberdadedos segundos.
Não. A lei nos.paísescomunistasé consideradaum instrumen-
to da realizaçãodo socialismo,um processosde educaçãopopular
na via da edificaçãodo socialismo;durantea fase da ditadurado
proletariadoem que persistee se exacerbaa lutade classes.
Ora nessaperspectivanão se admiteque haja oposiçãoentre
direitos individuaise interessescoletivos:os indivíduostêm de co-
laborar na realizaçãoda ordem socialistae os seus interessessó
serão legítimosquando coincidamcom os propósitosdessa reali-
zação.
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Portanto,no decursodo que podemoschamara atividadead-
ministrativano Estadocomunistaas preocupaçõesão muito mais
políticasdo que jurídicas.
Os órgãosda administraçãodo Estadoestãodependentesdos
órgãosdo Poderdo Estadoque se achamhierarquizadosterritorial-
mente- correspondendoaos municípios,províncias,Estados-mem-
bros,UniãoFederal.
E juntodos órgãosdo Poderdo Estadofuncionaa Prokuratura
que à primei.ravista.se pode confundircom o MinistérioPúblico,
mas não é só isso:se tem funçõessemelhantespossuioutrascom-
pletamentediferentes.Sempretendo em vista o conceitode lega-
lidadesocialista,fiscalizaa açãode todosos órgãosdo podere da
administraçãoe promovea realizaçãointegralda sociedadesocia-
lista e a manutençãodessesórgãosdentrodo espíritodo socialis-
mo eliminandoresistênciase lIeducandollo povo.
A Prokuraturarecebequeixa dos particulares,a que dará se-
guimentoou não,e atuatambémoficiosamente.Como?
Não se esqueçade acordocom o princípioda democraciapo-
pulartodaa autoridadenãosó provém,comoé exercida,pelopovo,
representadoem órgãoscolegiais(conselhos,Soviets)em diferentes
níveis territoriaise no planosupremodo Estado.
Ora o particularpode promovero recursoda atuaçãode um
órgão da administraçãodo Estadoparao órgãodo Poderdo Estado
de que tal órgãodependa:é o controlehorizontal.E pode também
recorrerde órgão hierarquicamentesubalternopara um órgão su-
perior:é o controlevertical.Assimse instituio duplo controle,que
no sentidoverticalpode ir atéao órgãosupremo,que traçae orien-
ta a execuçãodos planos e faz as leis, assegurandoo chamado
centralismodemocrático.
Salvo na Yugoslávia,não existea possibilidade.para o indiví-
duo de recorrerde um ato da Administraçãoparaos tribunais.As
únicas garantias;repito,são as da própria orgânicapolíticae ad-
ministrativado Estado.E daí a grandeimportânciadada nessespaí-
ses ao processograciosoou procedimentoadministra,tivo,comoqui-
serem chamar-lhe:o processoque regula os trâmitedas relações
entreo indivíduoe a Administraçãocomo fim de obterumadecisão
destaou de conseguirpelasprópriasvias administrativasa revisão,
reformaou revogaçãoda decisãotomada.
Nos países anglo saxõeso processoseguido peranteos de-
partamentosadministrativose os seustriibunaisé um processogra-
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cioso, exigido nos EstadosUnidos constitucionalmentepela norma
que faz dependerqualquer decisãoque toque na vida, liberdade
ou propriedadede uma pessoada precedênciade um processoju-
rídico regular- due processof law. Nos paísescomunistastambém
o processoque regulaas relaçõesentreos indíviduose a Adminis-
traçãoPúblicaé objetode especialcuidado,existindonalgunsdeles,
como na Polônia, códigos de processoadministrativoonde, para
mais, se refletea influênciatécnicadas leis que sobre a matéria
são clássicasna Austria.
Será necessáriodizer porqueé que tais garantiasnão são ju-
risdicionais?
Para mim (creio que a doutrinaé pacífica)só há garantiaju-
risdicionalse o administradotem o direitode impugnara legalida-
de da atuaçãoda Administraçãonumcasoconcreto,peranteum ór-
gão com o poder de apreciarem termosjurídicosessa impugna-
ção, precedendoaudiênciacontraditóriados interessadose com o
fim de obter uma resoluçãocomforçade coisajulgada.
Ficaassimdelimitadoo âmbitoda nossaconversa.
As garantiasjur:sdicionaisdos administradosvão ser conside-
radasem DireitoComparado.Mas é indispensáveldeterminarquais
os paísescujo Direito será tomadoem contapara essa compara-
ção. Na Europaeu extraíreielementosda França,da Itália, da Bél-
gica, da Espanha,da RepúblçicaFederalAlemã. E, na América,dos
EstadosUnidosda América,do Brasile do México.
SenhoresCongressistas:
O primeiroponto,de entreaquelesque selecioneipara carac-
terizaros regimesdas garantiasem DireitoComparado,de que me
vou ocupar,é o dos órgãosjurisdicionaiscompetentespara conhe-
cer da impugnaçãoda legalidadedos atos da Administração.
Nos paísesconsiderados,encontramostrês sistemas.O primei-
ro é aquele em que essa competênciaé atribuídaaos tribunais
hierarquizadosem Poder Judicial, tendo por fecho um Supremo
Tribunal que representao/ órgão supremodelssePoder. Chame-
mos-Ihestribun.aisiudiciaiis.Este é um sistemacomumentedesig-
nado iudicialista,praticadona Espanha,e nos paísesamericanos.
O segundosistemaé aqueleem que a competênciaé confe-
rida a órgãosadministrativos,ou melhor,a órgãosda Administra-
ção. Não digo tribunaisporque,comoatrásnotei,nos paísesanglo-
saxõesa expressão"tribunaladministrativo"passoua ter um sig-
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nificado muito especial.Poderíamosfalar em "tribunaisdo conten-
cioso administrativo",porqueisso já é outra coisa.Mas dent.rodes-
te sistema,se genericamenteos órgãos jurisdicionaisda Adminis-
traçãopoderiamcaberdentroda classificaçãode "tribunaisdo con-
tencioso",tem de se tomar em conta a circunstânciade nalguns
países- como a França,a Bélgicae a Italia - o contenciosoes-
tar confiado, pelo menosem última instância,e total ou- parcial-
mente, a Conselhosde Estado,que não se limitama exerceras
funçõesde tribunal.
Tribunaisdo contenciosoadministrativosubordinadosa um
SupremoTribunalAdministrativo,como na RepúblicaFederalAle-
mã e em Portugalsob a vigênciada Constituiçãode 1933,ou Con-
selhos de Estado,como nos paísescitados(sendoa primeira ins-
tância na Françaconstituídapor "tribunais administrativos"regio-
nais) entende-seque não pertencemao Poder Judicial: fazem par-
te da AdministraçãoPública como sua consciênciapara examee
auto-crítica.Emboracom caráterde órgão jurisdicionais,eles são
a Administraçãoque se corrige.E não deixade ser interessantever
como esta integraçãodos órgãosjurisdicionaisna Administraçãofoi
justificada,não só pelas razões históricasque adiantemenciona-
remos, como pelo mesmíssimoprincípiode separaçãode poderes
em que se fundao sistemajudicialista.
É que os judicialistasdizem: todo poder de julgar, seja con-
flitos de particularesentre si, seja entre particualrese as autori-
dades públicas,só pode pertencerao Poder Judicial. E os admi-
nistrativistascontestam:os Poderessão independentese harmôni-
cos entre si, donde a impossibilidadede o Poder Judicial se imis-
cuir na atividadedo PoderExecutivoe das entidadesque dele de-
pendem.
O terceirosistemaé aquelea que poderemoschamarmisto.
Nele a competênciajurisdicionalpara conhecerda impugnaçãodos
atosda Administraçãoé repartidaentreórgãosadministrativose tri-
bunaisjudiciais.É o que se passana Bélgicae na Itália.
Note-seque dificilmentese encontraráum paísonde não exis-
ta algumapartilhadessacompetência.Num país onde se pratique
o sistema judicialistaaparecem,em maior ou menor quantidade,
tribunaisadministrativosespeciaispara matériasdeterminadas.E nos
paísesde sistemasde contenciosoadministrativo,a lei reservacer-
tas matériaspara a jurisdiçãodos tribunais judiciais.Entãocomo
caracterizaros sistemas?
A competênciadosórgãosjurisdicionaispodeserestabelecida
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em termosamplos,por definiçãoou, como algunsautoresdizem,
mediantecláusulageral,ou entãopor atribuição,medianteespecifi-
caçãodas matériasa conhecer.Pois é a definição,a cláusulage-
ral, que fixa a regra. A atribuiçãoou especificaçãoabre as exce-
ções.
Assim, se por lei estáfixado o princípiode que a competên-
cia para conhecerdas questõescontenciosasda Administraçãoper-
cence aos tribunais judiciais,o sistemaé iudicialista,embora leis
especiaisatribuamdeterminadasquestõesà competênciade tribu-
nais criadossó para elas. E o mesmoraciocíniose aplica ao sis-
temado contenciosoadministrativo.
Ora quando a lei reparte,por cláusulageral, a competência
entretribunaisjudiciais e órgãos administrativos,é que o siste-
ma se podedizer misto.É o que se passana Bélgicae na Itália.
Na Bélgica,pela constituiçãode 1830,os pleitosque tenham
por objeto'os direitoscivis pertencemaos tribunaisjudiciais.Mas
os que se refiram aos direitos políticospodiam ser atribuidosa
outros órgãose foi assimque em 1946 foi criadoo Conselhode
Estadocom competênciagenéricapara julgar as impugnaçõesdos
atos da Administraçãoarguidosde ofensa de direitospolíticosou
administrativos.
A Itália,por ocasiãoda unificaçãopolítica,adotouem 1865o
sistemabelga,masaí já existiao Conselhode Estadodo reino do
Piemonteque subsistiuna novamonarquiaitaliana.Hoje,pelacons-
tituiçãorepublicade 1947,o Conselhode Estadoe os órgãosda
justiçaadministrativatêm jurisdiçãonos casosem que se trate da
tutela de interesseslegítimos,e- os tribunais judiciais exercema
sua paraa tutelados direitossubjetivos.
O direito subjetivoconstituiuma situaçãoreconhecidaao in-
divíduo em termosde não poderser eliminadaou modificadapela
realizaçãodo interessepúblico.Ao passoque o interesselegítimo
decorreda situaçãoindividual reconhecidacomo efeito reflexo de
uma normaprotetorado interessepúblico,quandocoincidentecom
esse interesseou na medidaem que comele seja compatível.
Traçadasássimas linhas definidorasdos sistemas,vale a pe-
na determo-nosum poucoem certasparticularidadesdo sistemaju-
dicialista.Em quasetodosos paíse$que o praticama regraé terem
os tribunaisordinárioscompetênciacomumpara as várias ques-
tões do foro judicial,incluindoas administrativas,alvo um ou ou-
tro casoespecial.
----
--
--- - - ---
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Mas em Espanhaas questõesadministrativasão de compe-
tência especializadade sa-Iasdo contenciosoadministrativonos tri-
bunaisde segundainstância- Audiênciasterritoriais- e no Tri-
bunalSupremo.A salaé umacâmaraou- seçãodessestribunais
colegiados,constituidapor juízes procedentesda mesmacarreiraa
que pertencemos das salascíveis e criminaise sujeitosà mesma
disciplina.
Quantoao processo,tambéma Espanhaapresentaumamodali-
dade própria. Enquantonos outros paísesas açõese recursosad-
ministrativossão processadaspelas mesmasnormasque regemo
processo,em geral, peranteos tribunais comuns- salvo!como
veremos,o casodas açõesmandamentais- em Espanhaexisteum
processopróprio para o contenciosoadministrativo.
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Destemodo a Espanhapode ser consideradacomo exemplo
de uma sub-Iegenda... digamosassim,do sistemajudicialistaem
que existemórgãosespecializadose um processoespecialpara o
contenciosoadministrativo,mas tudo integradono Poder Judicial.
As açõesmedianteas quais pode ser impugnadoum ato da
Administraçãoou obter a condenaçãodestapodemagrupar-seem
três classes,aproveitandoa classificaçãodos processualistase adap-
tando-aao nossocaso.
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Em primeiro lugar temosas açõesdeclaratórias,classeimpor-
tantíssima,pois é atravésdelas que se pede a declaraçãoda nuli-
dadesde um ato da administração.Vem depoisas açõescondena-
torias,que são sobretudoas destinadasa efetivara responsabilida-
de contratualou extra-contratualda Administração.
E por fim as açõesmandamentais(na nomenclaturade Pontes
de Miranda),cujo objetoé obterdo tribunalumaordemdada à ad-
ministraçãopara que pratiqueou deixe de praticarum ato, o re-
vogue ou o suspenda,restituaum direito ou reponhauma situa-
ção.
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Estaclassificaçãointeressaa propósitodo atoou fato que pode
estarna baseda propositurada ação.
Na açãode anulaçãoimpugna-seum ato administrativou um
regulamento,isto é, uma decisãoque implique autoridadee seja
contráriaà pretensãodo proponente.Mas a respeitodo ato impug-
návelencontramosnas legislaçõesconsideradasduasorientações.
-'
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Numa, o ato é imediatamenteimpugnávelperanteo tribunal
competentedesdeque reunacertosrequisitossintetizáveisem duas
I
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qualificações:o ato deve ser definitivo, isto é, deve pôr termo a
um processoburocráticodefinindo as situaçõesjurídicasrecíprocas
das partes em presença,e deve ser executório,não dependendo
a possibilidadeda sua execuçãoobrigatóriae coercivade qual-
quer formalidade posterior.
Mas na RepúblicaFederalAlemã, comoem Espanha,a orien-
taçãoseguidaé diferente.Não se pode recorreraos tribunaisan-
tes de formularum protesto,uma reclamação,perantea autoridade
autorado ato: é o que na Alemanhase chamaWiderspruche em
Espanharecursode reposición.O interessado,depoisde tomarco-
nhecimentodo ato que o agrava,tem um prazoparase dirigir ao
seu autor chamando-lhea atençãopara a irregularidadeque julga
ter praticadoe pedindo-lheque repare o agravodaí resultante.A
lei dá novo prazoà autoridadesolicitadaparadecidir,e só quando
a reclamaçãoseja indeferidaou nesseprazose verifiqueo silêncio
dela, pode entãoser interpostorecursoparao Tribunal.
Falei em recursopara o Tribunal. Há aqui um problemade
terminologiaque tem apaixonadomuitosdos autoresque ultima-
mentese ocuparamdos problemasprocessuaisno DireitoAdminis-
trativo.
Em França,a tradiçãoé chamarà impugnaçãodo ato admi-
nistrativoperanteos tribunais - o recursoeonfendoso.Mas em
termosprocessuaisó há recursoquandose apelade um órgão pa-
ra outro da mesmaordemhierárquicaque lhe sejasuperior.Estará
certodenominarrecurso,nos paísesque adotamo sistemado con-
tenciosoadministrativodo tipo francês,a impugnaçãode um ato
administrativoperanteum tribunal?
A explicaçãodada por algunsautoresé a de que a autorida-
de administrativa,na medidaem que pode, por lei, definir a sua
situaçãojurídicae a do administradoque estejaem confrontocom
ela, pondopor esse ato definitivotermoa uma discussãoexisten-
te ou a um processoperanteela instaurado,e sendoesseato exe-
cutório, a autoridade.administrativa,dizia eu, procedecomo um
tribunal,o seu atotem valor equiparávelao da sentença.E ao ape-
lar-sedesseato para um órgão jurisdicional,recorre-seefetivamen-
te, no sentidoprópriodo termo.
Não se pode esquecerque o contenciosoadministrativoem
Françanasceudo recursohierárquicojurisdicionalizado.Duranteo
impérionapoleônico- e sucedeudepoiso mesmonos paísesque
tiveramregimemonárquico,inclusiveno Brasil - com uma admi-
nistraçãohierarquizada,o cidadãoque tinha razõesde queixacon-
II
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tia os excessosde poder de uma autoridade,recorriaao superior
hierárquicodestae podia caminharsucessivamenteaté, em última
instância,interporrecursoparao Imperador.
A fim de rodear de garantiasa ap~eciaçãodestes recursos
hierárquicos,foram instauradosórgãos consultivosjunto das prin-
cipais autoridades:os Conselhosde Prefeiturajunto dos prefeitos,
o Conselhode Estado juntodo Imperador.
O Conselhode Estado,devendoemitir o seu parecernos re-
cursosdirigidoshierarquicamenteao Imperadorpara.resolução,em
nomedele, pelos seus ministros,promovea instruçãodo processo
chegadoao seu conhecimento.Escutaa justificaçãoda autoridade,
ouve os dois lados}esboçaassimum processocontraditório.Emite
por fim parecerà luz da legalidadevigente,que o Governohomo-
logará ou não. Se homologa,publica um decretosob consultado
Conselhode Estado,mas pode não homologar.Por isso se chama
a este sistemade iurisdiçâoretidaou reservada,porquea resolu-
ção final do recursopertenceao Governo, atuandoem nome do
Soberanoou Chefede Estado.
I
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Em certaaltura- precisamenteno ano de 1872,já apósa
quedado segundoImpérioem França- comose verificasse,que
o Governo se conformavasemprecom os pareceresdo Conselho
de Estadoem matériacontenciosa,a lei acaboucom a homologa-
ção/entendendo-seque o Governodelegavaao Conselhoa sua ju-
risdiçãonessesrecursosoriginariamentehierárquicos.Daqui a con-
siderar-seque o Conselhode Estadotinha iurisdiçãoprópria,foi um
passo.
O Conselhotransforma-sentão num verdadeirotribunal.Mas
como, emboraórgão jurisdicional,continuaintegradona Adminis-
tração(não faz partedo Poder Judicial), pode-sefalar em recurso:
apela-sede uma autoridadeadministrativapara um órgão que é
da administraçãotambém,emboraprocedendocomo tribunal.
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O uso da expressãorecursocontendo-sonos paísesonde se
sentiua influênciafrancesatem, pois, estaorigem histórica.
Mas na Alemanha,comona Áustria,comona Espanha,na me-
dida em que o administradotem de começarpor interpelara auto-
ridade autorado ato,aduzindorazõesjurídicas,para que ela repa-
re o agravoque diz ter sido feito, pode entender-seque, ao conhe-
cer destareclamação,a autoridadeadministrativaprocedecomover-
dadeirae própria primeirainstânciacontenciosa.E que da sua de-
cisão,agoratomadaconscientementeà face das razõesjurídicasdo
administrado,cabe recursopara uma segundainstância.
""
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De forma que, quando na doutrinasurge essa discussãoso-
bre se é ou não legítimaa designaçãode recursocontenciosopara
a impugnaçãoda legalidadede um ato definitivo!e executórioem
ação anulatória,tem de se ter presenteesse conjuntode circuns-
tânciaspostoem relevo pelo estudodo DireitoComparado.
Não me demorareinas açõescondenatóriasque se integram
nos que os autoresfranceseschamama plena iurisdiçãoem con-
traste com a mera declaraçãoanulatória.O tribunal pode nestas
açõescondenara Administraçãoa repararos danos causadospor
fatos materiaisou atos administrativosilegais,ou a executarum
contrato.E tambémaqui há legislaçõesque admitema propositura
de açãoindependentemented prévioato,expressoou tácito,da ad-
ministraçãoa repudiara responsabilidade outrasque exigemque
tal ato exista.Emgeral,seo tribunalse debruçasobrea ilegalidade
de um ato para verificar,nos casosde responsabilidadesubjetiva,
se houveou não fato ilícito que dela seja gerador,não pode anu-
lar o ato: apenasreconhecea ilegalidadepara produzirefeitosna-
quelecaso,interpartes.
Mais interessante,porém,é o grupode açõesa que chamei,na
sequênciade eminentesprocessualistas,mandamentais.Sobretudo
em relaçãoàs açõesdeclaratórias.Nestasrcomo disse, se a ação
é julgadaprocedente,apenasse obtémdo tribunala declaraçãoda
nulidadedo ato recorrido.
Mas é a Administraçãoque tem de tiraros efeitosdessadecla-
ração, praticamentea execuçãoda sentençafica nas suas mãos.
Tantomaisque, comoa doutrinainsisteem notar,só estáem causa
nessasaçõesa legalidadedo ato; não o procedimentoda entidade
que o praticou.
Nas açõesmandamentaisimpetra-seao tribunal a expedição
de uma ordem a determinadaautoridade(nestecaso, administra-
tiva)paraque reintegreumdireitosubjetivoque se diz lesado,man-
dando-apraticarum atoque tenhao dever legalde praticarou abs-
ter-sede praticarum'ato, ou de dar execuçãoa um ato praticado.
Portanto,a relaçãoestabelece-sentreo tribunale a autoridade
dita "coatora",a qual recebeumaordemprecisaque tem de acatar
sob penade desobediência.
Estamosperanteumasubordinaçãodas autoridadesadministra-
tivas aos juízes,característicado sistemajudicialista.Por isso é nos
paísesque praticamessesistemaque se encontramos modelosdas
açõesmandamentais- paraobternaGrã-Bretanhaos antigoswritsr
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hoje significativamentedenominadosordens,mandamus,prohibition
e certiorari,tambémusadosnosEstadosUnidos,queadoptouainda
os writs of iniunctian,fundadosna equity para os casosem que
falte no casoremédiolegal adequado,hajamutiplicidadede ações,
ocorraprejuízoirreparável,etc.Na Grã-Bretanhaa ini,unctiontam-
bém existe desde 1935 a substituiro velho quo-warrant'o,sendo
destinadaa anularum provimentoilegale a declararvagoo respec-
tivo cargo.No México, pertencea estaclasseo iuido de amparo,
fundamenta,lmenter guladona constituição.federalde 1917,artigo
107, e que se destinaa amparare protegeros indivíduo~"no caso
especiala que se refiraa queixa,semfazer umadeclaraçãogeral a
respeitoda lei ou atoque a tivermotivado",quando,em matéria
administrativa,se a!eguea existênciade resoluçãoque cause"agra-
vo não reparávelmediantealgumrecurso,processoou meiode de-
fesa legal".
E o Brasil tem no seu Direito o mandadode seguranç~que
podesreimpetradoaotribunalcontraatoconcretosuscetívelde exe-
cução imediata,ou quandoexistaameaçaséria de violaçãode di-
reito individual,tendo por objetivo a proteçãode direito líquido
e certo,nãoamparadopor habeascorpuse violadoou ameaçadopor
ilegalidadeou abusode poderde uma autoridade.
Veremosadianteque mesmonos paísesde contenciosoadmi-
nistrativohá incidentesprocessuaisonde se pode encontrarcaráter
mandamental.
Tenho váriasvezes feito referência,nestasrápidasconsidera-
ções,aos casosem que a Administraçãoé arguidade passividade,
isto é, de não cumpriro seu dever legal de agir em certaoportu-
nidade.
Em tais casos a generalidadedas legislaçõespermiteaos ci-
dadãos que recorramaos tribunaispara defenderos seus direitos
ofendidospela omissãoadministrativa.Mas tambémquantoao mo-
do de garantirestaproteçãoencontramosnaslegisláçõesduasorien-
tações.
Por via de regra,os paísesquepõemo acentotônicodo conten-
cioso na anulaçãodo ato administrativoequiparamo silêncioda
Administraçãoa um ato - um ato tácito,suscetívelde impugnação
percmteos tribunaispara conduzirà declaraçãoda sua nulidade.
Paraisso,a lei atribuià passividadeda autoridadeque deveriapro-
nU'nc:iar-seem dado caso concr'eto,num prazo determinado,ce'rto
significadopositivoou negativo,isto é, cria uma presunçãode de-
ferimentoou de indeferimentoda pretensãodo particular.
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Nos paísesjudicialistasexisteporéma possibilidadede recor-
rer à açãomandamental.O silêncioé um merofato que a reque-
rimentodo interessadopode originar uma ordemou mandadoex-
pedido pelo Tribunalà autoridadeomissapara que pratiqueo ato
que tem o dever legal de praticar.A estespaísestem de juntar-se
a RepúblicaFederalAlemãque, alémda presunçãode indeferimen-
to do protestopreliminarquandoa autoridadeque o recebenão se
pronunciesobre ele para efeito de recursoao Tribunal,possui as
açõesde inatividadedestinadasa obterumaordemjudicialdadaao
órgão da Administraçãoa fim de lhe impor a práticado ato que
tenhao dever legal de praticar.
Temosvisto que as açõesdeclaratóriase destinama obter a
declaraçãoda nulidadede um ato administiativo.Falo aqui em nu-
lidadenumsentidoamploque abrangedesdea inexistênciaà mera
anulabi!idade.Expressoou tácito,a validadeou eficáciado ato é
que estãoem causa.Entãoqual o fundamentoa invocarparaobter
a declaraçãopretendida?
O DireitoFrancêsconstruíra,atravésda jurisprudênciado Con-
selhode Estado,umadoutrinaque hojeé clássicanospaísesdo Con-
tinenteeuropeu:o fundamentoda impugnaçãocontenciosaé a ile-
galidade,que revesteváriasmodalidadesconsoantesos aspectosda
regulamentaçãodo ato administrativoque sãopor ela afetados.Daí
nasceua análisedo ato administrativoem diversoselementose
cumprechamara atençãoparaesteponto:inicialmenteforamneces-'
sidadespráticasque levarama distinguir,por abstração,no ato ad-
ministrativo,essesaspectosque, depois,um maior rigor doutrinário
tempor vezescontestadoque sejamverdadeiroselementos.Eu, por
exemplo,no Manual de Direito Administraitivo,distingoentre ele-
mentos,componentesdo ato de cuia concorrênciadependea res-
pectivaexistênciajurídica,requisitos,que são as exigênciaslegais
a que o ato existentetem de satisfazerpara ser válido, e pressu-
postos,situaçõesde fato ou de direito que a lei consideranecessá-
rios para que o ato possaser validamentepraticado.
Mas voltemosao DireitoFrancês.Aí, a partirda expressãoge-
nérica"excessode poder"e para alargaro sentidodela,desdeque
uma lei de 1864 dispensoua intervençãode advogadoe o paga-
mentode custasno recursointerpostocomestefundamento,foram
sendo definidas pelo Conselhode Estadovárias modalidadesde
"aberturas";- a incompetência,o víciode forma,a violaçãoda lei,
o desviodo poder.
Com uma ou outra modificaçãoterminológicapode dizer-se
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que por todaparte,nasaçõesanulatórias,o pedidode anulaçãotem
por fundamentoa ilegalidadetraduzida nalgumadessasmodalida-
des.
I
i
IA mais recentelegislação,de meu conhecimento,que consa-
grou estadiscriminaçãode ilegalidadeé a brasileira. Efetivamente
a lei n.o4717de 20 de junhode 1967,que regulamentouo dispo-
sitivo constitucionalreferenteà açãopopular,faz mençãodos diver-
sos aspectosa considerarparaverificarse o ato impugnadofoi pra-
ticado de acordocom a lei: quanto à competênciada autoridade
que o produziu,à formarevestida,às formalidadesprocessuais,aos
motivosinvocados,aos fins prosseguidos,ao objetovisado.. .
Mas na Itália, a par da jurisdiçãode legalidadedo ato admi-
nistrativo(Iegitimittá),existea jurisdiçãode méritoa cargodo Cons.e-
lho de Estadoe das Juntas AdministrativasProvinciais.
f
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Que é a jurisdiçãode mérito?É a análiseda oportunidadee da
justiçado atoadministrativoque o tribunalfaz quandose alegavio-
laçãodas regrasde boa administração.Nessecasoo tribunalpode
reformaro ato recorridoou substitui-Iopor outro maisjustoe opor-
tuno segundoo critériode um bom e prudenteadministrador.
Já se estáa ver comoaqui aparecemaisumavez a influência
que teve o recursohierárquico,atravésda sua jurisdicionalização,
na origem do conténcioso,administrél'tivo.Porque neste conceito
italianode méritoo que estáem causaé a revisão,não já da con-
formidadedo ato coma lei, masdo seu conteúdoadministrativoe
da oportunidadeda sua produção,que tudo se situa no plano da
administraçãoativa.
J
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A idéia de que a produçãodo ato administrativodeveobede-
cer não só a normaslegaiscomo às regrasda boa administração,
extravasoudo Direitoitaliano,e tem tocadomuitosautoresde ou-
tros países.Sobretudodesdeque o notáveladministrativistafran-
cês MauriceHaurioulançouem circulaçãoo conceitode moralidade
administrativa,fruto de normasinternasde boa administração,que
inspirariao controledo excessode poderem geral,particularmente
o dos motivosdo ato projetadono institutodo desvio do poder.
Vê-se bemo parentescoexistenteentrea noçãode méritodos
italianose a de moralidadeadministrativade Hauriou.
I
i
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Mas no campodo Direitoa moralidadetem de traduzir-seem
normas jurídicas.Se não, por definição;fica num plano diferente
quantoà obrigaçãoe sanção,e não pode ser incluidano campode
estudodos juristas.
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o exame do mérito dos atos administrativos só pode ser ob-
íeto de fiscalização jurisdicional quando a lei o permita e nos termos
em que o permitir. Normalmente o mérito, incluindo a moral idade
dos atos, pertence ao exclusivo domínio da atividade da Adminis-
tração.
Só desejaria agora tocar em mais um ponto: o dos efeitos ime-
diatos da impugnação de um ato administrativo perante os órgãos
jurisdicionais competentes.
Em geral, a impugnação contencios'a de um ato administrativo
executório não produz efeito suspensivo. A Administração pode por-
tanto prosseguir na execução da decisão que tomou. O que também
as legislações então admitem é a faculdade de o interessado soli-
citar a suspensão da executariedade do ato impugnado. Tem para
isso de alegar e provar que a execução do ato acarreta a inutilidade
do processo, em virtude de, no caso de ter julgada procedente ~
arguição do ilegaildade, a execução já ter causado ao interessado
prejuízos irreparáveis; ou tão graves que se torne difícil a repa-
ração. Mas não basta, para o tribunal decretar a suspensão, a veri-
ficação dos prejuízos que a execução pode causar ao interesse pri-
vado: é necessário fazer o balanço entre tais prejuízos e os danos
que da não execução ato podem provir para o interesse público. Se
a autoridade recorrida alegar e provar tais danos: o tribunal tem de
pesar os prós e os contras de qualquer decisão, olhar bem os dois
pratos da balança, num dos quais está o interesse privado e no ou-
tro o interesse público: e há de finalmente decidir pelo que consi-
derar de maior valor.
É curioso como nas legislaçõeseuropeias consultadas, e na
brasileira também, a suspensão liminar da execução do ato impug-
nado aparece admitida pelos fundamentos que acabo de resumir,
expressos por uma forma ou por outra, mas que vai dar sempre
às mesmas razões.
Bem o sabem os juristas brasileiros, por a matéria estar consa-
grada nas leis reguladoras no mandado de segurança: na fórmula
de 1936 que permite a suspensão imediata quando desde logo se
evidencie a relevânciado pedido e decorra do ato impugnado le-
são gmve, irreparável, do direito do impetrante,ou na de 1951,
mais sóbria, que se resume à relevância do fundamento e à pos-
sibiidade de resultar do ato impugnado a ineficácia da medida re-
querida.
A únicaexceçãoque encontreia estaorientaçãofoi na legisla- ,
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ção da RepúblicaFederalalemã. Aí a impugnaçãojurisdicionaldo
ato administrativoexecutÓrioproduzefeito suspensivo.
Cabeentãoà Administração,por atoI fundamentado,quando
possa .aduzirgrave prejuízopara o interessepúblico resultanteda
suspensão,ordenara execuçãodo ato; apesarda impugnação.Fi-
candoao interessadoa faculdadede reagirperanteao tribunalcon-
tra essadecisãoe de pedir o restabelecimentoda suspensão.
I
I
Como se vê, por outro caminhovai-sedar ao mesmo.
SenhoresCongressistas:
11
.
I
Aqui fica o panoramaque, dentro da escassezdo tempo de
que dispunha,me foi possíveltraçarsobre os resultadosda com-
paraçãode váriosDireitosno tocanteàs garantiasjurisdicionaisdos
administrados.
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Através do panoramatraçadopodemosverifkar a existência
de algumasdiferençasno modode organizaçãodessasgarantiasde
país para país. Mas c~eioque mais interessanteainda é verificara
identidadedos -problemascontempladosnas várias legislaçõescon-
sideradase comoa tendênciada razãohumanafoi no sentidode en-
contrar para eles soluçõesmuito semelhantesno fundo ainda que
divergentes,aqui e ali, na técnicaou na forma.
E essaé a grandeliçãoque nosdá a comparação~oestudodas
ordensjurídicasnacionais:a liçãode que em análogascondiçõesso-
dais os homenssentempor toda parteanálogasnecessidadesde se-
gurançae justiça.E que, mesmosemque uns paísesimitemos ou-
tros, naturamente:vão sendoformuladasprovidênciascomgrandes
afinidadesentre si para essascomunsnecessidades.Todas válidas
afinal,emboracomas humanasimperfeiçõesa que estamossujeitos,
se na sua práticaé postaa consciência,a seriedade,a retaintenção,
que permitem,ao aplicara lei, vivificá-Iapela animaçãodo seu es-
pírito, de modoa conseguirque o Direitosejao instrumentoda li-
bertaçãoe de harmoniasonhadopor todosos seuscultorese dese-
jado ardentementepor todosos homensjustos.
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